LA FUNCION DE GOBIERNO:
SU UBICACION EN UN EMERGENTE
MODELO DE ESTADO POSTSOCIAL (*)

Por ANTONIQ J. PORRAS NADALES

SUMARIO

1. GOBIERNO Y SISTEMA BUROCRATICO~-2. LA FUNCION DE IMPULSO PO-
LiTICO.—3. LA DINAMICA INTERVENCIONISTA Y SUS CONSECUENCIAS—4. La
EXPANSIGN BURQCRATICA EN EL CAPITALISM( AVANZADO,—5, LA FUNCION DE
GOBIERNO: NUEVAS PERSPECTIVAS.—b6. SO¥RE LA EMERGENTE CRISIS DEL
SISTEMA DE FUENTES Y EL PRINCIPIO DE RACIONALIDAD «A POSTERIORI»,

1. GOBIERNO Y SISTEMA BUROCRATICO

En la concepcidn cldsica del Estado de Derechq, entendido fundamental-
mente como un modelo racional de Estado articulado alrededor del principio
de seguridad juridica, la funcidn de gobierno carece doctrinalmente de unos
perfiles suficientemente definidos capaces de determinar un contenido es-
pectfico.

Caracterizada por los postulados de heterogeneidad y discrecionalidad,
gue se concretan en parte en la categoria residual de los «actos de gobiernos,
la funcidn gubernamental parece practicamente desaparecer entre: a) una
funcién estrictamente ejecutiva, mera aplicacién o desarrollo de mandatos

{*) El presente articulo fue presentado como una comunicacion a las Jornadas de
Estudios sobre Gobierno y Administracidn en la Constitucidn, organizadas por el Mi-
nisterio de Tusticia en mayo de 1986.
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legales superiores, y b) el mundo de Ia racionalidad automatizada de 1la Ad-
ministracién piblica, en cuanto complejo orgdnico subordinado igualmente
al imperio de la ley.

Esta visién negativa, como un supuesto claramente excepcional o margi-
nal, se encuadra perfectamentic en la tradicidn abstencionista del Estado
liberal, determinada por Ia esencialidad de la funcién normativa (Bentham},
y la ausencia de penetracién de los poderes piiblicos en la esfera «natural»
de la sociedad civil (1).

Una visidn negativa que estd igualmente presente, aunque probablemente
con un contenido distinto, en el modelo de dominacién racional-burccritica
de Max Weber (2), a cuya sombra se consagran los principios de racionali-
dad, legalidad y eficacia de la moderna butrocracia estatal.

El gran dogma de la racionalidad mazweberiana depende bésicamente
de la aplicacién, a través de una estructura jerdrquica v profesionalizada in-
tegrada por personal funcionario, de programas condicionales (3) de cardcter
legal, articulados a través de técnicas objetivas de accién administrativa y
control financiero. En su concepcion subyace una clara desconfianza acerca
de la operatividad del subsistema politico y de la capacidad de los lideres
politicos para dirigir una burocracia de expertos, autoorganizada mediante
reglas objetivas generadoras de una alta cuota de seguridad juridica y efica-
cia administrativa (4).

Este modelo permite simultdneamente atender a las nacientes exigencias
intervencionistas de los poderes publicos en ¢l Estado del siglo xx sin poner
en crisis la operatividad del viejo sistema de fuentes, en ¢l que la esfera po-
litica del Estado, la inica dotada de una auténtica creatividad libre, se en-
tiende limitada a la funcién legislativa del Parlamento, en cuanto 6rgano
soberano.

Semejante esquema de separacidn y coordinacién funcional entre £ dmbi-
to, relativamente libre, de la actividad normativa o programdtica y la esfera
de ejecucién automatizada sobre supuestos procedimentales previamente nor-
mados, a cargo de la Administracién, permite seguir excluyendo la esfera
auténoma de la funcién de gobierno, que sélo adquiere sentido a través de
su propia excepcionalidad.

(1) Véase . HABERMAS: Problemas de legitimacidon en el capitalismo fardio, Amo-
rrortu, Buenos Aires; C. OFFE: Lo Stato nel capitalismo maturo, Etas Libt, Mildn, 1977.

{2) Economia y sociedad, F.C. E., México.

{3) WM. LuEMann: «Lob der Routines, Verwaltungsarchiv, 1964; 55, pags. 1-33.

(4) Véase PeETER SELF: Political theories of Modern Government. Its Role & Re-
form, Allen & Unwin, Londres, 1985; A, NiETO: Lz burocracia, Institute de Estudias
Administrativos, Madrid, 1974.
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La funcién neutral de control judicial, como factor esencial de compro-
miso entre ejecutivo y legislativo, vendria a confirmar en @ltimo término el
equilibrio arménico entre los poderes clasicos del Estado (5). Sélo en presen-
cia de circunstancias particulares verificables en base al derecho objetivo el
ejecutivo podria ser habilitado para emanar actos de naturaleza concreta que
s¢ diferenciarfan de las manifestaciones ordinarias de 1a actividad administra-
tiva por su capacidad de resistencia al control judicial (6).

Las nociones de acto de gobierno, acto politico, acio constitucional, acto
de prerrogativa, ordenanza de necesidad o acto extra iuris ordinem consti-
tuirfan, en cuanto categorfas no homogeneizables en la dogmética juridica
del Estado liberal, el paso previo para, en la expresion de Romano, iniciar un
viaje a través de las nubes que conduciria fuera del propio Derecho cons-
titucional (7).

Tanto las doctrinas de la causa objetiva, la de los criterios de discrecio-
nalidad, la compstencia del drganc o incluso la doctrina enumerativa (8)
constituyen elementos instrumentales al servicio de una judiciabilidad de los
actos politicos, pero carecen de la suficiente fuerza de precisidn tedrica acer-
ca de la paturaleza y funcionalidad especifica de esta esfera de actuacion
estatal,

Es precisamente esta naturaleza, esencialmente politica, de la funcién de
gobierno la que condiciona las dos grandes aliernativas de ubicacidén sisté-
miica en el conjunto de la actuacién del Estado: g} o bien constituye una ex-
presién de la ineludible funcién de tutela de la seguridad por parte del Es-
tado, proyectindose bésicamente hacia los actos de politica exterior, y excep-
cionalmente en el plano de la seguridad interior (9), o bien, b} en la medida
en que la actuacién gubernamental responde a exigencias de intervencién
piiblica en €l d4mbito interior, basicameante en el campo de la economia, sélo
cabe forzar su formalizacidn en el sistema de fugntes como expresién de una
capacidad normativa autdnoma del poder ejecutivo, convirtiéndose en de-
creto-ley.

(5) CrSARE DELL'Acqua: Atto politico ed esercizio di poteri sovrani, CEDAM,
Padua, 1983, pags. 133 y sigs,

(6) P. Lamanp: Droii Public de Empire Allemand, Giard, Paris, 1902, 1I, pé-
ginas 509 y sigs.

(7) GruserrE DI GASPARE: Considerazioni sugli atti di Governeo e sull’atto politico.
L’esperienza italiana e francese nello Stato liberale, Giuffré, Milan, 1984, pédgs. 14 y sigs.

{8} DeLL'Acoua: Op. cit., pags. 37-44.

{9) En una tradicién lockiana que tiene su mejor expresidn en la teoria de los
«actos diplomdticos» durante la [T Repidblica francesa. Véase DeLL’Acqua: Op. cit,,
pigs. 66-68, y G. pE VERGOTTINI: Indirizzo politico della difesa e sistema costituzio-
nale, Giuffrs, Milan.
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Si la primera dimensién mantienc en todo caso la caracteristica de ex-
cepcionalidad, constituyendo una amenaza matginal en los sistemas de con-
trol jurfdico de la accién estatal, por el contrario, la larga polémica historica
sobre la ubicacion del decreto-ley en el modelo normalizado del sistema de
fuentes {10) no hace sino demostrar el auténtico agujero negro que el inter-
vencionismo econdmico del Estado va a producir en el edificio del Estado
liberal de Derecho.

2. LA FUNCION DE IMPULSO POLITICO

La consolidacién del Estado intervencionista de bienestar a partiv de la
segunda posguerra obliga, pues, a replantear desde perspectivas méds amplias
la ubicacitn de la actuacién ejecutiva en el conjunto del sistema del Estado
democritico de Derecho,

Inicialmente va a ser la gran categoria doctrinal italiana del indirizzo po-
litico el eje de encuadramiento sistémico de la actuacién gubernamental en el
proceso dindmico de la vida del Estado (11). Un concepto que da por su-
puesto el mantenimiento de una estructura burocritica en expansién, de corte
mas o menos maxweberiano, encargada de llevar a la préctica las directrices
programiticas emanadas de los centros de impulso del sistema, basicamente
el eje Partidos-Parlamento-Gobierno, a partir de los cuales se fijan los
objetivos y se canalizan los recursos financieros e instrumentales que deben
regir la actuacidn estatal.

La teoria del indirizzo politico permite, en efecto, una armonizacién po-
sitiva entre el mundo, relativamente aleatorio y contingente, de la politica, v
la esfera de autofuncionamiento reglado y repetitivo de la Adminisiracién
pdblica, la gran generadora de seguridad juridica del sistema. Lo cual no
excluye, por cierto, la existencia de mecanismos de juridificacidn de la ac-
tividad de los propios drganos politices, al menos en la medida en que las

(10) Véase recientemente, entre nosotros, J. PErez Rovyo: «La distribucién de la
capacidad normativa entre el Parlamento v €l Gobierno», en VARIOS AUTORES: E!
Gobierno, Diputacién de Barcelona, 1985, pags. 93-143. También un buen andlisis de la
experiencia francesa, en C. Mortari: Forme di Governo, CEDAM, Padua, 1973, pa-
ginas 227-248. ’

(11) Naturalmente, es inmensa la bibliograffa sobre ¢l tema; la refetencia mds con-
creta seria la voz «Indirizzo politicos, de TEMISTOCLE MARTINES, en la Enciclopedia
del diritto, vol. XXI. Véase también A, ManzeLLA: ]I Parlamento, 1] Mulino, Bolonia,
v mis recientemente A. Russo: Programma di governo e regime parlamentare, Giuffre,
Milin, 1984.
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Constituciones de posguerra incluyen amplios cuadros programético-interven-
cicnistas (principios rectores de la politica social y econémica), adecuando
mecanismos de control de constitucionalidad sobre la actividad normativa
del Estado (12).

Por otra parte, en la medida en que esta funcién de impulso no reside en
la esfera organica del Fstado, sino que depende en gran parte del proceso
dindmico de los sistemas de partidos, el eje de direccidn politica del Estado
engarza con los mecanismos de representacién democritica, convirtiéndose
en una expresion instrumentalizada de la opinién plblica mayoritaria, cuyo
iter de concrecién y aplicacién depende en primer lugar del propio proceso
parlamentario definido constitucionalmente y, en dliimo término, de 1a efica-
cia técnico-profesional de la Administracidn piblica.

El indirizzo politico se constituye, pues, en el circuito de articulacion
racional entre sociedad democrdtica, subsistema politico y Administracién
publica, concretindose los mecanismos de impulso a través de un proceso
reductor o selectivo que no pone formalmente en crisis el sistema constitu-
cional de fuentes (13).

Frente a la reproduccién de la pluralidad social en el debate parlamenta-
vio y su procesualizacidn legitimadora a través de la actuacién de los grupos
en la Camara, la reduccién gubernamental en el programa de investidura
supone un primer paso de concrecién que adquiriria su méximo nivel de
operatividad racionalizadora al convertitse en una normativa (procedents
del Parlamento o del ejecutivo, indistinta y/0 complementariamente) de pro-
gramas condicionales que ponen en marcha la esfera de racionalidad buro--
critica de la Adminisiracign: la mayor estabilidad y profesionalizacién de
esta burocracia, asi como su relativa autonomia frente a las oscilaciones de
la vida politica, generaria ese suplemento de estabilidad necesario para garan-
tizar un maximum de seguridad juridica, convirtiéndose la esfera automati-
zada de la Administracién pdblica en el gran eje de racionalidad capaz de
complementar técnicamente las deficiencias de la instancia politica.

Esta integracion armonizada entre la esfera dindmica del Estado, concre-
tada en la funcidn politica y orientadora del gobierno, y la esfera automatiza-
da y racional de la Administracién, sometida al imperio del Derecho, encuen-

{12} Aunque estos mecanismos de control se refieran bésicamente a la defensa de:
los derechos y libertades «cldsicos» (recurso de amparo), existiendo una gran dificultad
para articular mecanismos operativos de control por omisién,

(13} Véase sobre el tema N. LUHMANN: Staio di diritto e sistema sociale, Guida,.
Nipoles, 1978; . Capo: La institucionalizacidn de las Cortes Generales, Universidad
de Barcelona, 1983, pégs. 45 y sigs.; I. pE Orror «La funcién politica de la legislacionz,,
en Parlamento y sociedad civil, Catedra de Derecho Politico, Barcelona, 1980.
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tra su punto culminante de expresion ideal en el auge de las politicas planifi-
cadoras caracteristicas del perfado constructivo del Estado social hasta finales
de los afios sesenta. Programacidon politica y ejecucién racional-burocritica
constituirfan un entramado unitario a través del cual podria llevarse a la
practica, piramidalmente y sin transformaciones sustanciales en el sistema
de fuentes, todo el conjunto de objetivos transformadores de 1a realidad asu-
midos por el Estado intervencionista de bienestar,

3. LA DINAMICA INTERVENCIONISTA Y SUS CONSECUENCIAS

Sin embargo, este gran disefio histdrico ignoraba una consecuencia funda-
mental de las politicas intervencionistas del Estado: en la medida en que la
intervencidn activa de los poderes piiblicos en la arena social y econémica
genera una inevitable politizacién o estatalizacidn de la sociedad, la misma
necesidad de eficacia implica inexorablemente una progresiva adecuacion a la
16gica horizonial-competitiva de la propia sociedad organizada; la estatali-
zacidn de la sociedad acaba convirtiéndose simultdneamente en un proceso
de socializacidn del Estado, generando toda una larga serie de consecuencias
sobre el anterior sistema vertical de fuentes del Derecho (14).

Hay que insistir en que estatalizacion y socializacidén constituyen aspec-
tos alternativos de una nueva realidad transformada, que complica enorme-
mente los modelos simplificados de accidén del Estado propios del universo
liberal.

Por o que respecta a las politicas de intervencidn econdmice, la eficacia
sélo relativa de las experiencias de planificacidn desde arriba, asi como el
advenimiento de graves crisis de la economia capitalista a partir de los afios
sefenta, van a condicionar la adecuacion de los sistemas de actuacién estatal
a técnicas de concertacidn selectiva con grupos econdmicos y organizaciones
financieras (15) que constituyen, como ha seftalado Garcia Pelayo (16), los
nuevos sujetos de la accién econémica. La transformacion mas radical va a
producirse, sin embargo, en el momenio en que el Estado asume funciones

{14} Véase Orro HircHEIMER: «The Rechstaat as Magic Wall», en F. S. Burin
v K. L. SHELL: Politics, Law and Social Change. Selected Essays of Qtio Kircheimer,
Columbia U. P., Nueva York, 1969.

(15) Véase TERENCE DAINTITH: «The Executive Power Today: Bargaining and
Economic Control», en J. LoweLL y D. Qriwver: The Changing Cornstitution, Claren-
-don P., Oxford, 1985, pags. 174-197,

(16) M. GARrciA PeLAYQ: Las transformaciones en el Estado contempordneo, Alian-
-za, Madrid.
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de sustitucion y no simple correccién del mercado (Habermas), enirando
en la arena econdmica como productor de bienes y servicios que constituyen
un mercado de bienes de uso (Offe): en este caso es la capacidad legal de
actuar del Estado como persona juridica, es decir, su inclusién en el ambito
def Derecho privado, civil o mercantil, la que permite intervenir a las empre-
sas publicas en el dmbito del mercado, generando un marco de funciona-
miento horizontal y autonomia decisional que altera los mecanismos tradi-
cionales de la actuacidn burocrdtica (17},

Respecto a las politicas de asistencia social, caracteristicas del Welfare
State, en la medida en que generan una centralidad prestadora de los poderes
ptblicos (18), van a determinar una intensificacién de la competencia entre
grupos soctales, ya sea en un marco pluralista o neocorporativo, por imple-
mentar sus demandas sobre los poderes piblicos (19), reproduciendo un es-
quema final en el que es la 16gica competencial-selectiva de los grupos afecta-
dos, y no las macrodirectrices de impulso desde arriba, en un marco progre-
sivamente horizontalizado, el factor determinante de las decisiones finales
de los poderes piblicos. Un proceso, pues, que sugiere la amenaza de una
inflacién descontrolada de las demandas de prestacidn e intervencidn social
y econdmica del Estado (20), que ante el riesgo de la crisis fiscal del Estado
(O’Connor) suscita la aparicién de un circuito fatal de: sobrecarga de deman-
das — crisis de recursos disponibles —» ingobernabilidad.

Asi, pues, la penetracidén de los intereses sociales organizados en la esfera
estatal, convirtiendo la politica social y econdmica en un plano funcional de
mediacién corporativa entre grupos de intereses, impone unos procesos de
transformacién radical en la forma Estado de Derecho (21).

{(17) As{, en la literatura anglosajona se habla de los QUANGOS (quasi non--
governmental orgarizations); véase N. LEwis: «Who Controls Quangos and the Natio-
nalized Industries?», en §J. LowerL y D. Quiver: The Changing Constitution, Claren-
don Press, Oxford, 1985, pdgs. 198-228. Sobre el sistema econdmico en la Constitucion
espafiola, véase M. MoRrist: «Aspectos esenciales de la regulacidn econdmica en una
Constitucién de la crisise, et A. PREDIERI ¥ E. Garcfa DE ENTERRIA: La Constitucidn
espaiiola de 1978, Civitas, Madrid, 1980, pdgs. 363407,

{(18) Sobre £l tema, véase JENS ALBER: «L’cspansione del Welfare Stater, en Rivista
Italiana di Scienza Politica, 2, 1983, pdgs. 203-260.

(I9) Véase PH. Scumitter ¥ G. LemerucH (eds.): Trends Towars Corporatist
Intermediation, Sage, Londres, 1979, y 5. Bercer (ed.): Organizing Interests in Western
Europe, Cambridge U. P., 1981,

(20} Véase J. ArBer: Op. cit.; P. RosanvaLLoN: La crise de I'Etat Providence, Du
Seail, Paris; R. MisHRrA: The Welfare State in crisis Social Thought and Social Change,
Harvester P., 1985; T. H. MarsHaLL: The Right to Welfare and Other Essays, Hei-
nemann, Londres, 1981.

(21) Véase Orro KircHEIMER: «The Rechstaat as Magic Wall», cit. en nota 14.
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Particularmente, y por lo que respecta a la funcién ejecutiva, la quicbra
mds radical se producird al entrar en crisis €l principio de la calculabilidad
del impacto de las decisiones legislativas (22}, lo que hace quebrar el modelo
de racionalidad legal-burocritico maxweberianc basado en el reconocimiento
de la capacidad de organizar y dirigir e sistema social a través de los proce-
sos de impulso que, desde los Grganos legislativos, se transmite —en una
relacién de causalidad— a los aparatos burocraticos de la Administracidn.

La tnica posibilidad para racionalizar, al menos de forma limitada, la
actuacién del Estado habria que buscarla en los mecanismos de control a pos-
teriori, que quizd ahora deberdn articularse sobre una dogmitica juridica
progresivamente desvinculada de todo componente polftico-legal (23).

4. LA EXPANSION BUROCRATICA EN EL CAPITALISMO AVANZADO

Naturalmente, el sistema politico-administrativo tiende a generar en este
Pproceso importantes transformaciones operativas. La sustitucion de los me-
canismos de programacién legal condicional, que imponen una conducta
estable y repetitiva de los érganos administrativos, por una programacion
finalista o de objetivos (24) contribuye a reforzar alternativamente la auto-
nomia decisional de los drganos burocraticos, perdiendo su tradicional cardc-
ter instrumental.

En el catnpo de la teoria burocritica el cambio se expresa fundamental-
mente por el apogeo del concepto de tecnocracia y administracién manage-
rial (23), relativamente desvinculada de los programas legales de accidn con-
dicional y progresivamente impulsada por un principio de autorracionalidad
técnica y eficacia prestadora.

Suele admitirse generalizadamente que el proceso impone un crecimiento
constante de la esfera burocritica, tanto en el plapo cuantitativo como cua-

{(22) Véase Gustavo Gozzi: «Potere e modello neocorporativor, en L. ALTIERI
y otros: Nuove forme del potere, Angeli, Milan, 1982, pdgs. 12 y 26 y sigs.. y «Verso
1o stato-sistema. Tra anarchia e Leviatano», en N. LUH MANN y ottos: Le érasformazioni
dello Stato. Tendenze del dibattito in Germania e in USA, La Nuova Ttalia, 1980,
péaginas 11-66.

(233 N. LUHMANN: Sistema juridico v dogmdtica juridica, Centro de Fstudios
Constitucionales, Madrid, 1983.

{(24) N. LuamMany: Lob der Routine, cit., ¥ R. MavynTz: Sociclogia de fa Adminis-
tracidn Publica, Alianza, Madtid, 1985, pig, 67.

{25) M. Garcta PELAYQ: Burocracia y tecnocracia, Alianza, Madrid, 1974, y ALE-
JANDRO NIETO: La burocrdacia, cit.
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litativo —aumento de su capacidad de autonomia decisional—, de tal forma
que Ia clspide administrativa se convierte progresivamente en un factor de-
cisive en las politicas legislativas, en la intervencidn econdmica, en las de-
cisiones acerca de la utilizacién de recursos piblicos y en la direccién de
empresas pdblicas (26); hasta el punto de que ha podido llegar a afirmarse
que los miembros del poder legislativo participan, en la mayoria de los casos,
a través de sus funciones en un mero procedimiento de registro.

Peter Self, en su reciente trabajo sobre el tema (27), distingue al menos
cuatro procesos impulsores del crecimiento de la influencia v poder discre-
cional de la burocracia contempordnea:

A) Un proceso de autodesarrollo burocritico expansivo condicionado
en primer lugar por los cambios en el entorno social v la necesidad de una
respuesta de los poderes piblicos: especialmente por las comsecuencias de la
depresidn econdmica, con ¢l aumento de los costes de seguridad social, pres-
taciones asistenciales, gastos de desempleo, atc.

B) Un auntodesarrollo expansivo impulsado por la prioridad de los inte-
reses sectoriales de los propios grupos funcionariales, facilmente explicable
a través de los enfoques neoutilitaristas del public choice (28), generador
de una tendencia hacia el incremento presupuestario, y el Iégico crecimiento
de la propia influencia, staius e ingresos de los sectores hurocrdticos, coma
consecuencia de la disolucién de sistemas organizacionales en un matco de
competencia de intereses individuales sélidamente articulados.

C) Esie proceso se conectaria con el desarrollo de una dindmica plura-
lista —de vieja tradicidn americana— que implementaria mecanismos de
conexidn entre grupos de intereses v sectores de burderatas. Serfa el resultado
de un proceso tipicamente competencial, inherente a la propia ldgica de la
dindmica democrética, que se fundamenta en la libertad de los grupos socia-
Ies para autoorganizarse y para infentar influir en un marco concurrencial
sobre los poderes piiblicos.

) Finalmente, esta dindmica culminarfa en un proceso neocorporativo
de incorporacién ¢ interpenetracidn selectiva de demandas procedentes de
grupos de intereses organizados sobre los podetes ptblicos. En esta fase se

(26) MaynTz: Op. cif.,, pag. 195.

(27) Political Theories of Modern Govermmend. Its Role and Reform, cit. VEase
también sobre el tema G. Freppi: «Vincoli stotico-strutturali sulla prestazione delle
buracrazie legali-racionali», en Rivista Italiang di Scienza Politica, nim, 2, 1982, en
particular pags. 199 y sjgs.

(28} Vdéase J. Bucranan y G. TunLock: Ef cdlculo del consenso, Espasa-Calpe, Ma-
drid; D. MueLLEr: Eleccidn ptiblica, Alianza, Madrid, 1984; C. L. ScHuLTZE: The
Public use of Private Interest, The Brookins Institution, Washingion, 1977.
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eliminarian los problemas de inflacién de demandas, caracteristicos de un
modelo pluralista, mediante procesos selectivos relativamente automatizados
(Offe), a la vez que la propia atribucién de sfatus ptblico a grupos de in-
terés {(29) permite articular un marco estatal de reproduccién de los intercses
dominantes del capitalisme mundial, relativamente desvinculado de la esfe-
ta programitica de impulso del sistema politico.

En definitiva, la nueva realidad resultado de todos estos procesos trans-
formadores nos ofrece un panorama de la esfera Gobierno-Administracién en
el que el centro de gravedad de los circuitos decisionales fundamentales de
la accién del Estado habria que buscarlo en sectores periléricos, cuasi no
gubernamentales, de 1a Adminstracion pdblica: unos sectores que se rigen a
través de criterios propios de cardcter tecnocrdtico, sometidos selectivamente
a la penetracién de instancias corporativas y actuando a través de vias enor-
memente flexibles de interaccién con grupos organizados, negociacién piblico-
privada o bargaining disperso (30).

El eje interno de causalidad entre Gobierno y Administracién, adecuado
a la 19gica vertical del tradicional sistema de fuentes, parece sometido a un
proceso de disolucién que, en primer lugar, impulsaria a aceptar la reduccion
de la funcidn del Estado a la de simple fijacidn de las macrorreglas de
juego (31), caracterfstica de un Estado minimo (32); v, en segundo lugar,
generaria una franja de decisiones pablicas de cardcter técnico-negocial de
dificil control @ posteriori por las instancias judiciales tradicionales (33).

(29) Véase, en particular, C. OrFE: «The atribution of public status to interests
groups: obscrvations on the West German case», en S. BERGER (ed.): Organizing In-
terests in Western Europe, cit., pags. 123-138.

(30) Un fendmeno que para F, Spadacenta generarfa, a partir de la «concertazione
del potere esecutivo di supporto a centri di potere esterni», una auténtica degradacidn
de! poder politico, puesto que «l'asse del potere si sia spostata dalle mani dell’esecu-
tivo a quelle dei manager parapubblici e dalle industria privata alla industria di Stato,
il tutto sospinto de un uso della finanza pubblica che richiama asncora Yidee di una
societd asistita eniro la guale petmane la Iute per la gestione e spartizione dei fondi
tra grandi manager ... e grandi dissipatori ... Una simile articolazione ¢ poi concentra-
zione passa come si é detto attraverso il veicolo della degradazione mafiosa del poteres.
Eu «Patere Esecutivo, Partito di regime, Aparato statale», LEL1o Basso (a cura di):
Stato ¢ crisi delle istituzioni, Mazzotta, Milan, 1978, pdgs. 126 a 136.

(31) Gustave Gozzl: «Potere ¢ modello neocorporativor, cit., pag. 27.

(32) Véase P. Nozick: Anarchy, State and Utopia, Basic Books, Nueva York, 1974,
También, A. Porras NapaLES: «Contractualismo y neocontractualismos, en Revisia de
Estudios Politicos, ntim. 41, 1984, pégs. 1541, v F. Variesein: Nuevas teorfas def
contrato social: Rawls, Nozick y Buchanan, Alianza, Madrid,

{33) Véase una aproximacidn a la experiencia americana en A. Bar: «La estruc-
tuza y funcionamiento del Gobiernc en Espafia: una aproximacién analftica», en Va-
R10S AUTORES: El Gobierno, Diputacién de Barcelona, en particular pégs. 53 y sigs.
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5. LA FUNCION DE GOBIERNO: NUEVAS PERSPECTIVAS

La primera interrogante que esta nueva realidad histérica plantea es la
de si efectivamente la tendencial ruptura del eje causal de impulso entre
Gobierno y Administracién no se traduce a! final en la generacién de um
cierto vacio funcional en el amibto estvicto de la funcidn de gobierno. Una
hipdtesis preocupantemente sugerida desde diversas perspectivas, como con-
secuencia 16gica de la sobrecarga decisional en las esferas periféricas de la
Administracién.

Para Luhmann (34) estariamos frente a una crisis de reflexién del centro,
ante la imposibilidad del! Gobierno para actuar como un eje de impulso/
racionalizacidén aprioristica sobre la multiplicidad de decisiones adoptadas
por fos poderes piblicos. Ello supondria que las estructuras v los procesos
del sistema politico no pueden ser reconducidos adecuadamente a las funcio-
nes sociales de la polftica, generando un problema que cae mds alld de las
posibilidades concretas de reforma del Gobicrno, puesto que no se trata tan
s6lo de una cuestidn de falta de comocimientos, que podria resolverse por
una ulterior via técnico-cientifica. En dcfinitiva, «ridoto ad una semplice
formula avviene percid che il sistema politico non pud pilt tratre la propria
identitd dalia societa, se esso viene preteso dalla societd proprio come sistema
contingente...» (35).

Sartori (36}, en su andlisis sobre el sistema de partidos del pluralismo
polarizado, sugiere igualmente la hipdtesis de la consideracidon del centro
como retroaccion, es decir, como no generador de impulsos politicos, en una
elaboracion particularmente sugestiva si consideramos gue en su modelo el
concepto de «centro» no s¢ define por claves ideoldgicas, sino basicamente
por el control del érgano gubernamental, coincidiendo con la presencia de
oposiciones polarizadas,

El fendmeno de las no decisiones sobte el proceso politico como conse-
cuencia inherente a la dindmica del partido catch all que se desarrolla bajo
v para la competencia politica ha sido destacado por Clauss Offe (37). En la

(34) N. LunaMann: «Concetti di politica e °politicizzazione” dell’amministraziones,
en N, LUHMANN y otros: Le trasformazioni dello Stato, cit.,, pdgs. 7092,

(35) [Ibidem, pég. 82.

(36) Véase Giovanny SarTori: Partidos y sistemas de partidos, Alianza, Madrid,
1980, en particular pdg. 171, sobre la consideracion de los partidos de centro como
«organismos pasivos» mds que de «iniciacién e instipacidne.

(35) Craus OFfFe: «Democracia competitiva de partidos y Estade de bienestar
keynesiano. Reflexiones acerca de sus limitaciones histdricas», en VARIOS AUTORES:
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medida en que a través de las formas organizativas de la competencia se
contienen y Jimitan los alcances de los objetivos y luchas politicas, se sumi-
pistra asi la garantiz de que la estructura del poder politico no se desviard en
exceso de la estructuracién del poder socioecondmico, contribuyendo positi-
vamente a la compatibilidad entre capitalismo y democracia.

Igualmente, Terence Daintith (38) ha insistido recientemente en la fre-
cuencia de una do-nothing posture del Gabierno (aunque a menudo «masked
by the appearance of activity and concern, through the seiting up of in-
quiries, or the application of cosmetic remedies») que ampliaris el creciente
desfase enire la sobrecarga de expectativas propias del momento electoral y
la prosaica realidad de la gestidn cotidiana de las cosas, a menudo enfrentada
a la solucién de multitud de problemas —en algunos casos crénicos— vy a la
atencién de nuevag necesidades emergenies.

En otros casos esta stusis gubernamental («the inability to get effective
action because of political overload and indecision») es calificada como una
patologia, 0 como un exceso de resistencia al cambio en las formas de accién
politica (39).

Incluso en la tradicidn italiana més contraria en principlo a aceptar este
tipo de enfoque, la doctrina del indirizzo, 1a eventualidad del non facere,
puede llegar a plantearse como una posibilidad relativamente normal, ya sea
como resultado de una auténtica decisidén politica, como consecuencia de la
falta de medios o, incluso, por la falta de acuerdo entre fuerzas politicas (40).

Este vaciamiento de las competencias funcionales de accién programéti-
ca gubernamental, que evidentemente viene a poner en crisis el modelo tra-
dicianal del indirizzo politico, concebido como un nexo de impulso causal de
la esfera polftica sobre la 6rhita decisional/operativa de la Administracién
ptblica, no excluye, sin embargo, la progresiva revitalizacién de funciones
alternativas del sistema politico: particularmente las que se deducen a partir
del enfoque procesualista de la politica de Luhmann, en el cual ¢l eje par-
tidos-Parlamento-Gobierno pasa a ser concebido como circuita de legitimg-
cidn fundamental del sistema (41).

Parlamento y democracia. Problemas y perspectivas en los afios ochenta, Fundacitn
Pablo Iglesias, Madrid, 1982, pdg. 55.

(38) «The Executive Power Today: Bargaining and Economic Conirol», en The
Changing Constitution, cit., pag. 177.

{39) P. SELF: Op. cit, pag. 142, También véase P. SELF: Administrative Theories
and Politics, cap. 5, Allen & Unwin, Londres, 1977,

(40) A. Russo: Prograomina di Governo e regime parlamentare. Analisi comparaia,
Giuffreé, Milan, 1984, pdgs. 211 y sigs.

(41) Véase bibliografia citada en nota 13.
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La principal novedad de esta aportacion residiria en el cambio de pro-
yeccibn u orientacidn del subsistema politico respecto del conjunto del siste-
ma: en lugar de constituir el centro inicial de impulso sobre la esfera interna
de actuacién burocratica, sexia mds hien su proyeccidn hacia afuera, hacia la
opinién piblica —mediante la reproduccién visnalizada del pluralismo sub-
yacente y la relativa ocultacién de los mecanismos de compromiso o consenso
capaces de conducir a Ja unicidad resultante de la voluntad estatal—, el gran
soporte de legitimacién de las decisiones politicas,

Ello no excluye la posibilidad, como sefiala Mayntz (42), de que pueda ser
la propia Administracion la que, finalmente, acabe canalizando esas cuotas
suplementarias de legitimacién en la produccion de decisiones vinculantes.
Pero, en un marco de interaccién horizontal sociedad organizada/poderes
pliblicos, parece més razonable aceptar la existencia de mecanismos directos,
fragmentarios y diversificados, de legitimacidn, que dependerian de la cuota
de participacién democrdtico-negocial de los sectores sociales afectados en
los distintos procesos del bargaining, que constituyen el soporte decisional
efectivo de los outputs emanados de los poderes pihblicos.

En cualguier ¢aso, como ha sefialado Gozzi (43), ¢l resultado final nos
ofrece la existencia de un gap real entre la decisién politico-administrativa
y el conjunto de la sociedad, consistente en un déficit de informacién que
remite, en fltima instancia, a la conflictividad subyacenie de los intereses
sectoriales: en ausencia de cualquier posibilidad de coordinacién positiva,
solo subsiste una potencial coordinacién negativa.

©. SOBRE LA EMERGENTE CRISIS DEL SISTEMA DE FUENTES
Y EL PRINCIPIO DE RACIONALIDAD «A POSTERIORI»

Sin embargo, este progresivo cuarteamiento del sisiema vertical de fuen-
tes de creacion del Derecho, caracteristico de un Estado social articulado
alrededor de la dogmatica del Derecho piblico como esfera de racionalidad
jutidica surgida de los supremos soportes politicos del sistema, no debe sig-
nificar més que la emergente crisis de un determinado modelo histérico de
Estado de Derecho, fundamentado en los principios de racionalidad jerar-

(42) R. Maynrz: Op. cit, pag. 53. También ¥F. W, SHARPE: Planung als poli-
tischer Prozess, Suhrkam, Francfort, 1973, v G. Goz7zl: «Verso lo Stato-sistema. Tra
anarchia e Leviatano», en Le frasformazioni dello Stato, cit., en particular pdgs. 23 y
siguierites.

{43) Op. dlt, cit.,, pap. 25.
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quica y de escasa penetracion de los poderes pdblicos sobre la esfera de 1a
sociedad civil,

La dificultad para encuadrar en los soportes dogméticos tradicionales el
complejo cuadro de imperativos funcionales que presiden el intervencionismo
de ciettas politicas, y la interaccidn participativa de grupos o colectivos de
intereses, no excluye evidentemente la pretension de una nueva juridicidad
probablemente mds préxima a la 16gica plural y dindmica caracteristica de
la sociedad civil. Una juridicidad que no ha de depender exclusivamente de
los principios de legalidad, seguridad, uniformidad, generalidad y perma-
nencia (44), en la medida en que dejan de satisfacerse principios operativos
como el de flexibilidad, tratamiento individuatizado o capacidad de respuesta
de sectores interesados frente a los poderes ptiblicos.

Seria particularmente en el terreno de los welfare rights v en los mecanis-
de accidn social donde el monopolio normative exclusivo —y excluyente—
del Estado ha empezado a entrar en crisis, siendo sustituido por mecanismos
horizontales de interaccién (45).

Las nuevas férmulas de accidn del Estado se orfentar{an basicamente g
partir de dos postulados fundamentales:

A) La prioridad de fdrmulas operativas basadas en la personalidad
juridica de los poderes piblicos como personas de Derecho privado, con ce-
pacidad de actuar en el 4mbiio propio del Derecho civil o mercantil, para
pactar compromisos, concertar consratos, adquirir y disponer propiedad o
informacién, constituir sociedades, etc. (46},

B) Ei principio de participacién democratico-selectiva de sectores inte-
resados, con capacidad para incidir sobre ¢l momento decisional mediante
férmulas operativas de consenso, téenicas adjudicativas (47), incluso con 1a
perspectiva mds lejana del principio de la «autonormacion»,

Daintith ha simbolizado este proceso de transformacién como una pro-
gresiva sustitucién de las férmulas tradicionales de imperium por técnicas
de dominium, cuya aplicacién podria legitimarse mediante costes politicos
mucho menores (48).

{44) Véase J. JoweLL: «The Rule of Law Today», en The Changing Constitution,
cit., pags. 3-22.

{45) Cravs OrrE: «Riflessioni cd ipotesi sul problema della legitimazione politicax,
en Lo Steto nel capitalismo maturo, cit., pags. 118 y sigs.

(46) T. DaintiTiI: «The Executive Power Today: Bargaining and Economic Con-
trols, en The Changing Constitution, cit., pig. 176.

{(47) Cuya caracteristica esencial seria «the participation of the affected persons in
the decision about his welfare (his rights or interests)». J. JoweLL: «The Rule of Law
Today», ibidem, pdg. 15,

(48) T. DamntiTH: Op. cit, pigs. 181 y sigs.

214



LA FUNCION DE GOBIERNO

Es importante destacar que, en su origen, estos procesos transformadores
responden a una doble scrie de factores: por una parte, la generalizacién de
mecanismos selectivos de participacion de grupos sociales sobre el Estado,
en un proceso que no puede en ningiin caso ser calificado como antidemocra-
tico, y en segundo lugar, a un intento por parte de los 6rganos decisionales
de la Administracién para ganar cuotas de eficacia, es decir, por incrementar
¢l indice de adecuacién entre los sopertes normativo/decisionales y la reali-
dad final resultante.

La imposibilidad de que este marco complejo y enormemente diversificado
de interaccidn sea previsto en normas legales de superior rango, como expre-
sidén de esa concepcion légico-matemitica del mundo que debia permitir el
establecimiento de un orden @ priori desde arriba, susceptible de ser expresado
en leyes generales y permanentes (49), determinarad una cierta apertura del
sistema de fuentes, que inevifablemente viene a recuperar algunos de los
postulados del primer liberalismo histérico: la actividad normativa en sen-
tida estricto reduciria su dmbito de vigencia a la fijacidn de las macrorreglas
de juego o principios funcionales y procesuales de justicla (Rawls) (50), es
decir, en rigor, al Derecho constitucional, mientras el plano operativo-inter-
vencionista de los poderes piiblicos generaria un marco progresivamente com-
Plejo v descentralizado de pluriesferas decisionales relativamente auténomas,
cuya dindmica apenas permile deducit un plano de relativa racionalidad
a posteriori (51).

Seria, sin embargo, probablemente erréneo pretender defender la vuelta a
esquemas cldsicos liberales para analizar la posicidn v funcidén de los poderes
publicos en este naciente Estado postsocial: antes al contrario, la dialéctica
del capitalismo avanzado parece imponer la crisis irreversible del més esen-

{49) Un reflejo, en definitiva, de esa visidn optimista del mundo caracteristica de
la modernidad, nacida del raciomalismo ilustrado; véase una manifestacidn modelo
en Articulos politicos de la «Enciclopedia», estudio preliminar y traduccién de R. So-
rianp y A. Porras, en pariicular pdgs. xxx71 y sigs. También A. PORrRAs NapaLes: «Con-
tractualismo y neocontraciualismo», en Revista de Estudios Politicos, nGm. 41, cit, Al-
gunps materiales sobre las polémicas acerca de la crisis de la modernidad, en Débats,
ndm. 9; M. Berman: All that is solid melts into air, Verso, Londres, 1983, Véase tam-
bién A. V. CrcoureL: El método v la medida en sociologia, Ed, Nacional, Madrid,
1982; ]. BauprILLARD: Las estrategias fafales, Anagrama, Barcelona, 1934.

(30) J. Rawrs: Teorfa de la Justicia, Fondo de Cultura Econdmica, México;
T. VaLLESPiN: Nuevas teorifas del contrato social: Rawls, Nozick y Buchanan, cit.;
S. Veca: La sociefd giusta. Argomenti per il contratiualisme, 1l Saggiatore, Mildn, 1982.

(51) G. Gozzi: «Potere ¢ maodello neocorporativos, cil.,, ¥ «Verso lo Stato-sistema.
Tra anarchia e Leviatano», cit.
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cial de los postulados basicos de la teorfa del Estado burgués: el principio
de separacion entre sociedad y Estado (52).

Una crisis que no deja de generar importantes tensiones en la configura-
cion funcional de los mecanismos de control judicial, al menos en la medida
en que el soporte legal que constituye el factor genético v legitimador de las
sentengias se encuentra atravesado por criterios politicos (53): o bien la cen-
iralidad de la funcién de racionalizacién/control @ posteriori caracteristica
del poder judicial debe operarse a través de criterios téenico-juridicos despo-
litizados, desimpregnados de todo componente social y politico —bésicamenie
mediante el recurso a la Constitucidn y a la dogmatica juridica (54)—, acen-
tuando asi la separacidn del Estado de Derscho de sus soportes sociopoliticos,
siguiendo la vieja tradicidn del Derecho piblico alemdn (35), o bien ¢l mo-
nopolio de la funcidn judicial de control puede liegar a verse amenazado por
el auge de los mecanismos de mediacién, conciliacidn o arbitraje, adecuados
a las técnicas contractuales de accién estatal (56).

Sin embargo, es en terreno de la accidn del Gobierno y la Administracién
donde, a pesar de la relativa separacidn enire Ia esfera de autonomia deci-
sional de los 6rganos administrativos y los Grganos de representacién politica,
los mecanismos de interconexidn entre sociedad y Estado caracteristicos del
modelo intervencionista conservan una mayor operaiividad potencial a favor
de los Grganos politicos.

Fundamentalmente porque las técaicas concertuales de accién publica
tienden a generar outputs decisionales cuyo contenide suele consistir en la
concesion o atribucidn de fondos piiblicos: la posesidn de fondos financieros
publicos o recursos sociales permite canalizar e inducir los procesos de

(52) JaviER PEREZ Rovo: Infroduccicén a la teoria del Estado, Blume, Barcelo-
na, 1980, pdgs. 165-182.

(331 G. Gozzr: «Verso lo Stato-sistema...», cit., pdg. 53; N, LUuHMANN: Sisfema
juridico y dogmitica furidica, cit.

{(34) Siguiendo, por otra parte, una ya vieja tradicidén antipolitica caracteristica del
perfodo de posguerra, véase OTT0 BacH OFF: Jueees y Constitucidn, Taurus, Madrid,
1963, También N. LunMann: Op, dlt. cif.

(55) TJaviER PEREZ Rovo: «E! proyecto de constitucidn del Derecho piblico como
ciencia en la doctrina alemana del siglo xtx», en Revista de Estudios Politicos (Nueva
época), nim. 1, 1978, pégs. 67-97.

(96} Como siempre, el ejemplo de las «regulatory agencies» americanas se convier-
te en el mds significativo precedente, aunque con capacidad potencial para extenderse
a todo tipo de comisiones de scguimiento y control. Véase J. JoweLL: «The Rale of
Law Today», en The Changing Constitution, cit, y CH. W. AxpErson: «Political
Design and the Representation of Interests», en SCHMITTER y LeMerucH {eds.):
Trends Toward Corporatist Intermediation, cit., pégs. 292, 294,
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bargaining desde una posicién dominante, permitiendo incluso (57) una rela-
jacién de mandatos legales (exenciones fiscales, disminucién de costes socia-
les) al servicio de determinadas politicas.

Durante el perioda central del Estado sacial la capacidad de control real
de los Srganos politicos sobre las tendencias a la inflacion del gasto proceden-
tes de las demandas crecientes de Iz Adminstracidn piiblica parece haber sido
bastante relativa (58): ni ¢l procedimiento de aprobacién del presupuesto ni
el fcil recurso al endeudamiento piiblico permitfan més control que el de la
simple repercusidn, reproduciéndose las tendencias a la inflacién del gasto
como consecuencia de las demandas de prestacidn e intervencién procedentes.
del sistema social (59).

Esta reproduccién, solo relativamente conirolada, de las tendencias in-
flacionistas demostraba precisamente la imposibilidad del érgano guberna-
mental para formular un principio de racionalidad a priori capaz de imponer-
se desde arriba, convirtiéndose el «interés general» en una mera adicién de
los intereses sectoriales, tanto sociales como burocrdticos, expresados en las
demandas de gasto (60).

Sin embargoe, a partir de la agudizacion de la crisis econdmica mundial,
desde los afios setenta, las exigencias de la propia estabilidad econdmica na-
cional van a imponer una revitalizacidn de las funciones de accidn politico-
econdmica preventiva: en algunos casos puede tratarse solamente de aplicar
técnicas propias de la empresa privada para la cuantificacién de indices
coste/beneficio, sistemas de contral mediante auditorias, firmas privadas
de consultores, etc.

Sin embargo, la posible revitalizacién de una nueva funcidn de impulso.
tendrfa que centrarse basicamente en la implementacién de politicas no infla-
cionarias o de restriccidn y limitacién de expectativas de gasto.

Naturalmente, ¢l alto coste en rentabilidad electoral y legitimacién poli-
tica inmediata que puede penerar este tipo de politicas hace muy incierto su
desarrollo estable a largo plazo.

Sin embargo, funcionalmente el cambio se expresa en una asuncién de la

{57y T. DamntiTH: Op. cit, pdg. 177.

(58) R. Mavntz: Sociologia de la Administracidn Publica, cit.. pdg. 86.

(59) Véase Pierre RoSaNvALLON: La crise de UEtat Providence, cit,; . O'ConnNoR:
The Fiscal Crisis of the Stafe, St. Martin’s Press, Nueva York, 1973; JeNs AvLpenr:
«L’espansione del Welfare State», en Riv. llaliana di Scienza Politica, cit., 1983; Ricar-
po Caiie S&1z: Haciende Pablica y crisis econdmice. Las teorias de las crisis fiscales
en versidn completa, Ed. ICE, Madrid, 1984,

(60) Véase M. ErLior: «The Control of Public Expenditure», en The Changing:
Constitution, cit,, pag. 154,
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competencia racionalizadora de impulso desde el centro gubernamental, aun-
gue sea medianie una proyeccién negativa y @ posteriori {(restriccidn/raciona-
lizacidn del gasta}, frente a los impulses inflacionistas/desracionalizadores
de los drganos administrativos periféricos.

De este modo podria empezar a entendcrse un modelo de interconexion
entre 1a esfera politica de {a funcidn de gobierno v el bloque Administracién-
burocracia, susceptible de llegar a invertir las posiciones caracterfsticas del
enfoque tradicional: en la medida en que el crecimiento de la esfera decisio-
nal de la Administracién pablica descentralizada o semtauténoma se opera
a través de dos series de consecuencias: g la tendencia al incremento cons-
tante del gasto, y b} la apertura participativa y negocial a sectores interesa-
dos en la toma de decisiones, es evidente que la Administracidn estd dejando
de ser el gran circuito racionalizador de la accién del Estado,

Esta estructura administrativa puede ahora convertitse alternativamente
en una nueva fuente de suplementos de legitimacidn selectiva, en la medida en
que las técnicas horizonales de concertacion en la toma de decisiones satisface
de forma dispersa las aspiraciones de los sectores interesados.

Del mismo modo, la esfera de gobierno no puede mantener indefinida-
mente sus funciones simbdlico/procesuales de legitimacion sin asegurar un
minimo control de la crisis, que debe intentarse a través de la limitacidn y
contral del gasto piiblico en una funcidén paralela de racionalizacién y res-
triccion, parcialmente @ posteriori y en principio deslegitimadora en cuanto
restringe las inflacionadas expectativas de bienestar.

Asi, pues, la crisis del Estado social intervencionista acaba generando una
serie de profundas alteraciones en el tradicional modelo simplificado de rela-
ciones entre Gobierno y Administracién, cuyas consecuencias deben afectar
a la propia concepcion del modelo Estado de Derecho, enfrentando a partir
de ahora a una nueva y compleja serie de exigencias de adaptacidn y redefi-
nicion histdrica.
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